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Referencia: RETIRO DEL SERVICIO - Empleado Provisional ¢Es posible desvincular a un empleado provisional de la Contraloria General de la
Republica, cuyo acto administrativo de nombramiento sefiala como termino de nombramiento se establece que durara hasta que termine la
situacién administrativa del encargo? Radicacién No. 20202060301252 del 7 de julio de 2020

En atencidn a su comunicacion de la referencia, mediante la cual consulta si es posible desvincular a un empleado provisional de la Contraloria
General de la Republica, cuyo acto administrativo de nombramiento sefiala como termino de nombramiento se establece que durard hasta que
termine la situacién administrativa del encargo, me permito manifestarle lo siguiente:

La Contraloria General de la Republica, al tener un régimen especial y para el caso en consulta se rige por el Decreto 268 de 2000, “Por el cual
se dictan las normas del régimen especial de la carrera administrativa de la Contraloria General de la Republica”, en el cual se establece:

“ARTICULO 13. Provisién de cargos de carrera vacantes en forma definitiva. En caso de vacancia definitiva, si existiere lista de elegibles vigente,
se procedera al nombramiento en periodo de prueba. Si no existiere, el empleo podra proveerse mediante encargo o nombramiento provisional,
previa convocatoria a concurso.

Mientras se surte el proceso de seleccidén los empleados de carrera podran ser encargados en tales empleos si acreditan los requisitos para su
desempefio, en caso de que no sea posible realizar el encargo podra hacerse nombramiento provisional.

El cargo del cual es titular el empleado encargado, podra ser provisto en provisionalidad mientras dure el encargo del titular.

Los nombramientos tendrdn caracter provisional cuando se trate de proveer transitoriamente empleos de carrera con personal no seleccionado
mediante el sistema de mérito.

PARAGRAFO. Salvo las excepciones previstas en este decreto, no podrd prorrogarse el término de duracién de los encargos y de los
nombramientos provisionales, ni proveerse nuevamente el empleo a través de estos mecanismos.

ARTICULO 14. Provisién de los empleos por vacancia temporal. Los empleos de carrera, cuyos titulares se encuentren en situaciones
administrativas que impliquen separacion temporal de los mismos, sélo podran ser provistos en forma provisional por el tiempo que duren
aquellas situaciones.
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ARTICULO 15. Duracién del encargo y de los nombramientos provisionales. El término de duracién del encargo y del nombramiento provisional,
cuando se trate de vacancia definitiva, no podréa exceder los cuatro (4) meses.

Cuando por circunstancias debidamente justificadas ante el Consejo Superior de Carrera, una vez convocados los concursos, éstos no puedan
culminarse, el término de duracién de los encargos o de los nombramientos provisionales podré prorrogarse hasta por cuatro (4) meses mas y
por una sola vez, previo concepto del Consejo Superior de Carrera.

PARAGRAFO. Podran realizarse encargos o nombramientos provisionales o su prérroga, sin la apertura de concursos, por el tiempo que sea
necesario, en los casos en que por autoridad competente se ordene la reestructuracién o reforma de la planta de personal de la Contraloria
General.”

Igualmente, la Sala Plena de la Corte Constitucional, en Sentencia SU 917 de 2010, al pronunciarse sobre el retiro de los empleados
provisionales, sefiald:

“El acto de retiro no sélo debe ser motivado sino que ha de cumplir ciertas exigencias minimas respecto de su contenido material, de modo que
el administrado cuente con elementos de juicio necesarios para decidir si acude o no ante la jurisdiccién y demanda la nulidad del acto en los
términos del articulo 84 del CCA. Lo contrario significaria anteponer una exigencia formal de motivacion en detrimento del derecho sustancial al
debido proceso, pues si no se sabe con precisién cudles son las razones de una decisidn administrativa dificiimente podra controvertirse el acto
tanto en sede gubernativa como jurisdiccional.

Es por lo anterior por lo que la Corte ha hecho referencia al principio de “razén suficiente” en el acto administrativo que declara la insubsistencia
o en general prescinde de los servicios de un empleado vinculado en provisionalidad, donde “deben constar las circunstancias particulares y
concretas, de hecho y de derecho, por las cuales se decide remover a un determinado funcionario, de manera que no resultan validas aquellas
justificaciones indefinidas, generales y abstractas, que no se predican directamente de quien es desvinculado”. En otras palabras, de acuerdo
con la jurisprudencia decantada por esta Corporacidn, “para que un acto administrativo de desvinculacién se considere motivado es forzoso
explicar de manera clara, detallada y precisa cuéles son las razones por las cuales se prescindira de los servicios del funcionario en cuestion”.

En este orden de ideas, sélo es constitucionalmente admisible una motivacién donde la insubsistencia invoque argumentos puntuales como la
provisién definitiva del cargo por haberse realizado el concurso de méritos respectivo, la imposicién de sanciones disciplinarias, la calificacion
insatisfactoria “u otra razon especifica atinente al servicio que esta prestando y deberia prestar el funcionario concreto”.

Con todo, la Corte debe insistir en que la necesaria motivacién de los actos administrativos no puede conducir, en la practica, a equiparar a los
funcionarios nombrados en provisionalidad con aquellos que se encuentren en carrera. Tal equiparacién terminaria por ser, paradéjicamente,
contraria al espiritu de la Constitucién de 1991 en materia de funcion publica. Siendo ello asi, la motivacion que se exige para desvincular a un
funcionario nombrado en provisionalidad no debe ser necesariamente la misma que aquella que se demanda para los funcionarios de carrera,
para quienes la propia Constitucién consagra unas causales de retiro ligadas a la estabilidad en el empleo, de la que no goza el funcionario
vinculado en provisionalidad. Estos motivos pueden ser, por ejemplo, aquellos que se fundan en la realizacién de los principios que orientan la
funcién administrativa o derivados del incumplimiento de las funciones propias del cargo, lo cuales, en todo caso, deben ser constatables
empiricamente, es decir, con soporte factico, porque de lo contrario se incurrird en causal de nulidad por falsa motivacién. En este sentido, como
bien sefiala la doctrina, “la Administracién es libre de elegir, pero ha de dar cuenta de los motivos de su eleccién y estos motivos no pueden ser
cualesquiera, deben ser motivos consistentes con la realidad, objetivamente fundados”.

Ahora bien, este Departamento Administrativo ha venido conceptuando que el retiro de los empleados provisionales procede siempre y cuando
se motive. La normatividad citada estd ajustada a la jurisprudencia de la Corte Constitucional, en la cual se ha sostenido que el empleado
provisional debe conocer las razones por las cuales se le desvincula, para efectos de que ejerzan su derecho de contradiccién, por tal razén, esta
Direccion Juridica considera que para el caso en concreto, se estd ante una vacancia temporal, por cuanto el empleado de carrera titular del
empleo se encuentra en un encargo; razén por la cual el empleado provisional deberd permanecer en el mismo desempefiando sus funciones.

Frente a su segundo interrogante relacionado con un caso particular de la Contraloria Departamental, en el que esa “entidad retiré del cargo a
un empleado en provisionalidad porque el titular del cargo, que habia sido ENCARGADO en otro cargo de superior jerarquia, renuncid al encargo
porque se lo pidid la entidad y necesita regresar a su cargo de carrera, pero luego de que se desvinculd al empleado en provisionalidad se
vuelve a realizar el encargo del titular del cargo para volver a proveerlo en provisionalidad en ese mismo cargo a otra persona, ;se podria
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reclamar la nulidad del acto por mala fe debido a que la renuncia del empleado al encargo fue solicitada por el jefe de la entidad para poder
retirar del cargo al que estaba en provisionalidad?”, me permito informarle que la resolucién de los casos particulares, como resulta apenas
obvio, corresponderd en todos los casos a la autoridad empleadora y nominadora, en cuanto es la instancia que conoce de manera cierta y
documentada la situacién particular de su personal, y ademads, en desarrollo de los principios de la especializacién presupuestal y de la
autonomia administrativa, constituye el Unico érgano llamado a producir una declaracién de voluntad con efectos vinculantes en el mundo del
derecho.

En ese sentido, este Departamento en ejercicio de sus funciones, realiza la interpretacién general de las disposiciones legales; sin embargo, no
le corresponde la valoracién de los casos particulares, y carece de competencia para conceptuar sobre los actos administrativos que se hayan
dictado a su interior, la competencia para dirimir este tipo de inquietudes y conflictos que puedan presentarse se encuentra en cabeza de la
jurisdiccién contencioso administrativa.

Para mayor informacion respecto de las normas de administracién de los empleados del sector publico, las inhabilidades e incompatibilidades
aplicables a los mismos, me permito indicar que en el link http://www.funcionpublica.gov.co/eva/es/gestor-normativo podra encontrar conceptos
y normativa relacionados con el tema.

El anterior concepto se emite en los términos establecidos en el articulo 28 del Cédigo de Procedimiento Administrativo y de lo Contencioso
Administrativo.

Cordialmente,

ARMANDO LOPEZ CORTES

Director Juridico

Proyecto: Sandra Barriga Moreno
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